NF:! ! Narodowy Fundusz Zdrowia
Mazowiecki Oddzial Wojewodzki w Warszawie

DP.422.112.2017 Warszawa, dnia 29 wrzesnia 2017 roku
WYCH-144112/2017

Odwolujgcy:

Samodzielny Zesp6t Publicznych

Zakladow Lecznictwa Otwartego Warszawa-Ochota
ul. Szczegsliwicka 36

02-353 Warszawa

Strony postepowania:

1. Przychodnia Lekarsko Stomatologiczna "Amodent"
Lucyna Joanna Kurpiel,
ul. Dzieci Warszawy 29/U.X, XI, X1I,
02-495 Warszawa

2. Marek Dariusz Miszczak,
ul. Hery 11/54
01-497 Warszawa

DECYZJA NR 103/2017/0DW

Na podstawie art. 154 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych (Dz. U. z 2016 1. poz. 1793, z pdzn. zm.)
[dalej jako ustawa], w zw. z art. 104 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks
postgpowania administracyjnego (Dz. U. z 2017 r. poz. 1257) [dalej jako k.p.a.]:

ODDALAM

Odwolanie wniesione przez Samodzielny Zespél Publicznych Zakladéw Lecznictwa
Otwartego Warszawa-Ochota [dalej jako Odwolujacy] od rozstrzygnig¢cia post¢gpowania
nr 07-17-000959/REH/05/1/05.1310.208.02/01 w sprawie zawarcia uméw o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej w rodzaju Rehabilitacja Lecznicza w zakresie F izjoterapia
Ambulatoryjna prowadzonego przez Narodowy Fundusz Zdrowia - Mazowiecki Oddzial
Wojewdédzki w trybie konkursu ofert.

UZASADNIENIE

1. Zgodnie z postanowieniami art. 152 ust. 1 ustawy $wiadczeniodawcom, ktérych

interes prawny doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez Narodowy Fundusz Zdrowia
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(Fundusz) zasad przeprowadzania postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej, przystuguja $rodki odwolawcze i skarga na =zasadach

okreslonych w art. 153 i 154 ustawy.

W mysl art. 154 ust. 1, 2 i 3 ustawy, $wiadczeniodawca bioracy udziat
W postepowaniu moze wnie$¢ do dyrektora oddziatu wojewodzkiego Funduszu, w terminie
7dni od dnia ogloszenia o rozstrzygnieciu postgpowania, odwotlanie dotyczace
rozstrzygnigeia postgpowania. Odwolanie wniesione po terminie nie podlega rozpatrzeniu.
Whiesienie odwotania wstrzymuje zawarcie umowy o udzielanie $wiadczer opieki
zdrowotnej do czasu jego rozpatrzenia. Po rozpatrzeniu odwotania dyrektor oddzialu
wojewddzkiego Funduszu wydaje decyzje administracyjng uwzgledniajaca lub oddalajaca
odwolanie.

Stronami postgpowania odwolawczego, o ktérym mowa w art. 154 ust, 1-3 ustawy, sg
swiadczeniodawca, ktory ztozyt odwolanie oraz swiadczeniodawcy, ktérzy zostali wybrani do
udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej w danym postgpowaniu w sprawie zawarcia umow

0 udzielanie $wiadczen opieki zdrowotne;.

Na podstawie art. 154 ust. 7 ustawy w przypadku uwzglednienia odwolania
dotyczacego rozstrzygniecia postepowania w sprawie zawarcia uméw o udzielanie §wiadczen
opieki zdrowotnej, przeprowadza si¢ postepowanie w trybie rokowan ze $wiadczeniodawca,
ktory zlozyt wskazane odwotanie, chyba ze z opisu przedmiotu zamoéwienia wynika, ze
umowe o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej zawiera si¢ z jednym $wiadczeniodawca na
danym obszarze. W takim przypadku dyrektor oddziaty wojewddzkiego Funduszu ponownie

przeprowadza postgpowanie w sprawie zawarcia umowy.

2. W dniu 20 czerwca 2017 roku Dyrektor Mazowieckiego Oddziatu Wojewddzkiego
Narodowego Funduszu Zdrowia oglosit postepowanie nr 07-17-
000959/REH/05/1/05.1310.208.02/01 w sprawie zawarcia uméw o udzielanie Swiadczen
opieki zdrowotnej w trybie konkursu ofert, w rodzaju Rehabilitacja Lecznicza w zakresie
Fizjoterapia Ambulatoryjna na okres od dnia 1 pazdziernika 2017 roku do dnia 30 czerwca
2022 roku, na obszarze Gmina Ursus.

Warto$é postepowania na okres rozliczeniowy wynosita nie wigcej niz 559 551,30
zlotych.

Na postepowanie wptyneto 5 ofert. Odwotujacy ztozyt oferte z zachowaniem terminu
okreslonego w ogloszeniu o postepowaniu. W ogtoszeniu zaplanowano zawarcie 3 umoéw o

udzielanie $wiadczefi zdrowotnych.



Komisja konkursowa dokonala wszechstronnej analizy zlozonych ofert,
W szezegOlnosei pod katem spelnienia przez oferentéw  kryteriow okreslonych
W rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 5 sierpnia 2016 roku sprawie szczegdtowych
kryteriow wyboru ofert w postepowaniu w sprawie zawarcia uméw o udzielanie §wiadczen
opieki zdrowotnej (Dz. U. poz. 1372, z p6zn. zm.) tj. jakosci, kompleksowosci, dostepnosci,
cigglosci oraz ceny.

Rozstrzygnigcie postgpowania nastapito w dniu 13 wrzesnia 2017 roku. Do udzielania
swiadczefi opieki zdrowotnej wybranych zostato 2 $wiadczeniodawcéw w odniesieniu do
ktorych dokonano wyboru 3 miejsc udzielania $wiadcze. Wybér zostat dokonany wzgledem
swiadczeniodawedw ktérzy otrzymali najwyzsza ilosé punktow w rankingu koncowym.
Ranking koncowy z przeprowadzonego postepowania stanowi zatacznik do niniejszej decyzji.

Odwotujgcy zlozyt w dniu 20 wrzesnia 2017 roku odwolanie od powyzszego
rozstrzygniecia, tym samym odwolanie nalezy uznaé za ztozone w terminie.

We wniesionym $rodku odwotawczym Odwotujgey podnidst, zarzuty:

1) naruszenia art. 134 ustawy poprzez naruszenie zasady rownego traktowania

swiadczeniodawedw ubiegajgcych sie o zawarcie umowy;

2) naruszenia art. 148 ust. 1 ustawy poprzez bledng ocene oferty podmiotu
Przychodnia Lekarsko Stomatologiczna "Amodent" Lucyna Joanna
Kurpiel,

3) naruszenia art. 149 ust. 1 ustawy poprzez nie odrzucenie podmiotu

Przychodnia Lekarsko Stomatologiczna "Amodent" Lucyna Joanna
Kurpiel;

4) naruszenie art. 142 ust. 6 ustawy poprzez nieprzeprowadzenie negocjacji
z Odwolujgcym.

Odwotujgcy, zgodnie z art. 10 k.p.a, zostat poinformowany o mozliwosci

wypowiedzenia sig¢ co do zebranych dowodéw i materiatéw oraz zgloszonych zadan.

3. W ocenie Dyrektora Mazowieckiego Oddziatu Wojewddzkiego NFZ odwolanie nie
zastuguje na uwzglednienie z nastepujacych przyczyn.

Do uszczerbku interesu prawnego uczestnika postepowania w procedurze zawierania
uméw o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej dojé¢ moze wowezas, gdy naruszenie zasad
postepowania, tj. konkretnego przepisu prawa przez podmiot prowadzacy postgpowanie ma
wplyw na oceng mozliwosci zawarcia umowy o $wiadczenie takich ustug, co determinuje

sposob postepowania w przypadku wniesienia srodka odwotawczego (wyrok Wojewodzkiego



Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 24 marca 2009 ., sygn. VII SA/Wa 2012/08).
Poza ustaleniem samego faktu naruszenia zasad postepowania organ rozpoznajacy Srodek
odwolawczy zobowigzany jest do dokonania wnikliwej oceny, czy i w jakim zakresie
naruszenie to realnie spowodowato doznanie uszczerbku w interesie prawnym podmiotu.
Skuteczne wniesienie odwotania jest zatem Scisle uzaleznione od zwigzku przyczynowo —
skutkowego pomigdzy naruszeniem zasad postepowania a uszczerbkiem w interesie prawnym
swiadczeniodawcy.

Nalezy zauwazy¢, ze pojecie strony i interesu prawnego moze byé wyprowadzone
tylko z przepis6w prawa materialnego, a wrecz, Ze ma on wprost charakter materialnoprawny
(wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 27 wrzesnia 2001 r., sygn. akt I SA
2326/00). Tak pojmowany interes prawny oferenta polega na tym, zeby jego oferta zostala
przez kontrahenta przyjeta (wybrana) zawsze wtedy, gdy na to zashiguje i w pelnym zakresie,
w jakim na wybér zastugiwata, uwzgledniajgc przewidziany prawem zakres swobody komisji
konkursowej, umozliwiajacy wybor oferty lub wickszej liczby ofert, ktére zapewniajg
cigglos¢ udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej, ich jako$é, kompleksowo$¢ oraz
dostepnos¢, jak tez przedstawiaja najkorzystniejszy bilans ceny w odniesieniu do przedmiotu
zamOwienia. W przypadku udziatu w postgpowaniu wiecej niz jednego oferenta, interes
prawny kazdego z nich polega takze na tym, by wszyscy $wiadczeniodawcy ubiegajacy sie¢
0 zawarcie umowy o udzielanie $wiadczer opieki zdrowotnej traktowani byli réwno i by
postepowanie prowadzone bylo z zachowaniem zasad uczciwej konkurenciji pomiedzy
oferentami.

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 152 ust. 2 pkt 2 ustawy, $rodek odwotawczy jakim
jest odwotanie nie przystuguje na niedokonanie wyboru swiadczeniodawcy. Nie ulega
watpliwosci, ze jedynym zarzutem jaki zostal postawiony przez Odwolujacego jest fakt
niedokonania przez MOW NFZ wyboru jego oferty, co powoduje, ze uzasadnione jest
stwierdzenie, ze skierowane odwolanie moze by¢ uznane za niedopuszczalne z uwagi na
zacytowane powyzej unormowanie art. 152 ust. 2 pkt 2 ustawy.

Nalezy w tym miejscu podkreslié, ze Komisja konkursowa dokonata weryfikacji
wszystkich ztozonych ofert w jednolity sposéb, a wiec z poszanowaniem zasady réwnego
traktowania oferentéw.

Odnoszac si¢ do zarzutu  Odwotujacego niezastosowania si¢ przez Komisje
konkursowg do dyspozycji art. 134 ust. 1 ustawy, nalezy wskazaé, ze nie zashuguje on na
uwzglednienie, bowiem bezpoérednia przyczyna nie dokonania wyboru oferenta stanowito

miejsce w rankingu koAcowym.



Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz metodyka wyliczenia punktéw skladajgcych sie
na oceng¢ zawartg w rankingu powstaje przy pomocy systemu informatycznego w kolejnosci
malejgcej lacznej liczby punktéw oceny. Powyzsze narzedzie informatyczne stuzace do
wyliczenia punktacji dokonuje go na podstawie danych przekazanych w ofercie przez
biorgcych udzial w konkursie $wiadczeniodawcéw. Efektem powyzszego wyliczenia byt
wezesniej wspomniany dokument pn.: Ranking koficowy. Uprawnione jest zatem twierdzenie,
ze to sam oferent ksztaltujac swoja oferte, determinuje ilo$é punktow, ktére uzyska
womawianym tu rankingu koncowym. Podkreslenia wymaga, ze postulat réwnego
traktowania oferentow, o ktérym mowa w art. 134 ustawy, jest tutaj realizowany poprzez fakt
Jednolitego zastosowania powyzszego narzedzia informatycznego stuzacego do sporzadzenia
rankingdw. Powyzsze oznacza, ze odpowiedzi udzielane na pytania ofertowe przez oferentow
oraz poszczegolne skiadowe oferty, skutkujg taka sama iloscia punktéw w przypadku
wyliczenia punktacji dla kazdej oferty. Zestawienie powyzszej punktacji sklada sie na ranking
koncowy.

Ponadto odnoszagc si¢ do argumentacji Odwolujacego, nalezy wskazaé, ze
profesjonalny podmiot prowadzacy dziatalnos¢ lecznicza bioracy udzial w postepowaniu
0 zawarcie uméw na udzielanie $wiadczeri opieki zdrowotnej winien w sposdb nalezyty
przygotowac si¢ do udziatu w postgpowaniu, za$ skiadane przez niego o$wiadczenia majg
charakter wigzacy i nie mogg by¢ modyfikowane i ksztattowane w sposéb dowolny
w zaleznosci od wyniku przeprowadzonego postgpowania konkursowego.

Umowy zawierane sg z tymi oferentami, ktérzy w rankingu koficowym otrzymali
najwigkszg liczbg punktéw, przy uwzglednieniu maksymalnej liczby uméw o udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej, ktore zostang zawarte po przeprowadzeniu tego postgpowania,
zgodnie z planem finansowym oddziatu i planem zakupu $wiadczen opieki zdrowotnej. Oferta
Odwotujacego zostata sklasyfikowana na pozycji 3 rankingu koncowego (oferent uzyskat
67,27 pkt), podczas gdy oferenci wybrani do realizacji umowy otrzymali od 72,5 — 74,5 pkt.
Uzasadnione jest zatem twierdzenie, Zze bezposrednia przyczyna nie wybrania oferty
Odwotujacego do realizacji umowy, byt fakt oparcia przebiegu postepowania na przepisach
prawa, dokonywania w jego ramach punktacji ofert oraz dokonania rozstrzygniecia konkursu
w ramach realizacji postulatu rownego traktowania oferentéw, a wiec zgodnie z art. 134 ust. 1
ustawy.

Skoro zatem Komisja konkursowa prowadzac postepowanie z zachowaniem
dyrektywy, wynikajacej z art. 134 ust. 1 ustawy, dokonata prawidlowo rozstrzygniecia

postgpowania, nie mozna stwierdzié¢ naruszenia interesu prawnego Odwotujacego.
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Dokonujac analizy zarzutéw naruszenia przepiséw art. 148 ust. 1 ustawy oraz art. 149
ust. 1 ustawy, poprzez bledng ocene oferty podmiotu Przychodnia Lekarsko Stomatologiczna
"Amodent" Lucyna Joanna Kurpiel, stwierdzi¢ nalezy, Ze przebieg postepowania
konkursowego byl prawidtowy i tym samym punktacja przyznana oferentowi Przychodnia
Lekarsko Stomatologiczna "Amodent" Lucyna Joanna Kurpiel w odniesieniu do kryterium
ciaglosci réwniez uzasadniona, co do zasady i co do wymiaru punktéw. Przychodnia
Lekarsko Stomatologiczna ,,Amodent” Lucyna Kurpiel posiada umowe w rodzaju
rehabilitacja lecznicza w zakresie fizjoterapia ambulatoryjna na obszarze kontraktowania od
ponad 10 lat (miejsce udzielania §wiadczen ul. Dzieci Warszawy 29U XI/XII Ursus). Tym
samym mogt otrzymaé maksymalng liczbg punktéw za ciaglosé dla miejsc zgloszonych na
obszarze kontraktowania Warszawa - Ursus.

Odnoszac si¢ do zarzutu przyznania punktéw za kryterium ciaglosci nalezy rowniez
wskazaé, ze fakt uprawnionego uwzgledniania tego kryterium wynika zaréwno z brzmienia
art. 148 ust. 1 pkt 4 ustawy, porownanie ofert w toku postepowania w sprawie zawarcia
umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej dokonuje si¢ wedtug kryteriéw wyboru
ofert m.in. cigglo$ci udzielanych $wiadczen opieki zdrowotnej oraz utrwalonego orzecznictwa
sadéw administracyjnych. Zgodnie z uzasadnieniem wyroku NSA z dnia 2 lutego 2017 r.
sygn. akt II GSK 5488/16 kryterium ciggtoséci wynika z faktu dawania rekojmi przez oferenta
pewnosci realizacji umowy oraz zapewnienia kontynuacji procesu diagnostyczno-
terapeutycznego, w szczegélnosei przez ograniczenie ryzyka przerwania procesu leczenia
realizowanego w dniu ztozenia oferty. Zgodnie z powyzszym orzeczeniem: ,,Cel kryterium
"cigglosci” wigze z ograniczeniem ryzyka przerwania procesu leczenia $wiadczeniobiorcoéw w
ramach danego zakresu $wiadczen opieki zdrowotnej realizowanego na podstawie umowy o
udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej w dniu ztozenia oferty w postepowaniu w sprawie
zawarcia uméw. Zatem ma na uwadze dobro pacjentow. Wage tego interesu pacjentdéw trzeba
uzna¢ za proporcjonalng do pewnego uprzywilejowania $wiadczeniodawcow
zainteresowanych zawarciem umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej juz
swiadczacych te ustugi.”. Skoro ciaglosé zostata literalnie zdefiniowana (art. 5 pkt 2a ustawy)
i wymieniona przez ustawodawce (art. 148 ust. 1 pkt 4 ustawy), a takze legalnosé jej
zastosowania zostala potwierdzona przez najwyzszy w hierarchii sadéw administracyjnych —
Naczelny Sad Administracyjny, nie zashiguje na uwzglednienie zarzutu Odwotujacego

wskazujacego na wadliwe zastosowanie tego kryterium.



Zarzut naruszenia art. 142 ust. 6 ustawy poprzez nieprzeprowadzenie negocjacji z
Odwotujacym, poprzez fakt nie zaproszenia Odwolujgcego na negocjacje réwniez nie
zastuguje na uwzglednienie, poniewaz przebieg postepowania konkursowego nie pozwala na
stwierdzenie, azeby fakt nie przeprowadzenia negocjacji z Odwolujacym, pozostawal w
sprzecznosci z ww. art. 142 ust. 6 ustawy. Zgodnie z powyzszym przepisem: komisja w
czgsci niejawnej konkursu ofert moze przeprowadzi¢ negocjacje z oferentami w celu
ustalenia: 1) liczby planowanych do udzielenia §wiadczen opieki zdrowotnej; 2) ceny za
udzielane swiadczenia opieki zdrowotnej. Powyzszy przepis przewiduje zatem mozliwosé
prowadzenia negocjacji w ramach postgpowania konkursowego oraz definiuje obszary
negocjacyjne. Oczywistym staje si¢ zatem ksztattowanie zaproszer na negocjacje w oparciu o
mozliwe skutki spotkania negocjacyjnego w ww. obszarach negocjacyjnych. Odwotujacy sie
przed etapem negocjacji zajmowat 3 miejsce w rankingu, otrzymat bowiem 67,27 pkt co
wynikato z czgstkowych punktow z poszezegdlnych kryteriow w nastepujacym porzadku: 1)
Kompleksowos¢ — 2; 2) Jakos¢ — 46; 3) Dostepnosé — 6; 4) Cigglosé - 6; )Inne — 0; Cena —
7,27. Powyzsze oznacza ze nawet w przypadku zmiany ceny przez Odwotujacego w wyniku
ktorej otrzymatby maksymalna ilos¢ punktéw, tj. dodatkowo 2,23 pkt, nie pozwolilaby na
uzyskanie wyzszego miejsca w rankingu i zakwalifikowanie do wyboru oferty. Powyzsze
oznacza ze bez wzgledu na przebieg procesu negocjacyjnego z Odwotujacym sie, zajmowatby
by on 3 miejsce w rankingu (poniewaz pierwsze miejsce zajely ex aequo dwie oferty majace
identyczny wynik punktacji), co w kontekscie faktu maksymalnie 3 uméw, ktére mogty
zosta¢ zawarte i tak eliminowaloby z pozytywnego rozstrzygniecia. Zaproszenie na
negocjacje bylo zatem niecelowe i niezasadne. Przepis art. 142 ust. 6 ustawy nie stanowi
zrédla zobowigzania Komisji konkursowej do przeprowadzenia negocjacji ze wszystkimi
uczestnikami postgpowania konkursowego, a jedynie stwarza taka mozliwosé jezeli wynik
takiego spotkania negocjacyjnego moze zdeterminowaé rozstrzygniecie. W postepowaniu
konkursowym nr 07-17-000959/REH/05/1/05.1310.208.02/01 wynik negocjacji nie mogt
skutkowa¢ zmiang miejsca w rankingu koficowym stad tez fakt nie przeprowadzenia

negocjacji nalezy uznac za realizacje art. 142 ust. 6 ustawy.

4. Majac powyzsze na uwadze Dyrektor Mazowieckiego Oddziatu Wojewodzkiego
NFZ uwaza, iz zarzuty podniesione w odwotaniu zlozonym przez Odwolujacego nie

zastuguja na uwzglednienie.



Komisja konkursowa prowadzac postepowanie z zachowaniem dyrektywy,
wynikajgcej z art. 134 ust. 1 ustawy, dokonata prawidtowo rozstrzygniecia postepowania,
z tego powodu nie mozna stwierdzi¢ naruszenia interesu prawnego Odwotujacego.

W konsekwencji brak jest podstaw do uwzglednienia odwotania wniesionego przez
Odwotujgcego.

Wobec powyzszego postanowiono jak w sentencji.

Pouczenie:

Na podstawie art. 154 ust. 4 i 5 ustawy od decyzji Dyrektora Mazowieckiego Oddziatlu
Wojewddzkiego NFZ przystuguje wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy. Wniosek o ponowne
rozpatrzenie sprawy skltada si¢ do Dyrektora Mazowieckiego Oddziatu Wojewodzkiego NFZ,
w terminie 7 dni od otrzymania decyzji Dyrektora Mazowieckiego Oddziatu Wojewodzkiego NFZ.
Strona moze wnie$¢ skargg na t¢ decyzj¢ Dyrektora Mazowieckiego Oddziatu Wojewddzkiego NFZ
do Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie w terminie 30 dni od dnia dorgczenia
decyzji stronie, bez mozliwosci skorzystania z prawa do ziozenia wniosku o ponowne rozpatrzenie
sprawy. Skarge wnosi si¢ za posrednictwem Dyrektora Mazowieckiego Oddziatu Wojewddzkiego
NFZ. Skarga podlega optacie sadowej, wpis od skargi wynosi 200 zlotych. Optate sadowg uiszcza sie
gotdwka do kasy sadu lub na rachunek bankowy sadu. Stronie, na jej wniosek ztozony przed
wszczeciem postgpowania lub w toku postepowania, moze byé przyznane prawo pomocy (tj.
zwolnienie od kosztéw sadowych oraz ustanowienie adwokata, radcy prawnego, doradcy
podatkowego). Wniosek wolny jest od optat sadowych. Termin, do zlozenia skargi uwaza si¢ za
zachowany takze wtedy, gdy przed jego uplywem strona wniosta skarge wprost do Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie. o

enia Dyrektor
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£b Mundurowych
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